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IREFLEXõESSÔBRE DIREITO E PROCESSO
CÂNDIDO R. DINAMARCO
SUMÁRIO: 1. nasce o direito processual - 2. Windscheid
e Muther - 3. os têrmos da questão- 4. for-
maçãogradual do direito - 5. a tese unitária na
Itália - 6. Calamandreie Carnelutti- 7. pan-
processualismo- 8. Chiovenda e Liebman -
9. polêmica recente- 10. Fazzalari- 11. crítica:
direitoromanoe commonlaw - 12. crítica:fi-
losofiado direito - 13. crítica:direitopositivo
14. figuras particulares- 15. aplicações.
1 - Nasceo direitoprocessual.- ciênciado direitoprocessual
teveo seu assentode nascimentona obra de Von Bülow sôbre as
exceçõese pressupostosprocessuaislpublicadana Alemanhalem
1.868.Antesdissolas normasdo processoeramfeitassegundodita-
mesexclusivamentepráticose estudadospelocritériomeramentexe-
géticol à moda dos velhos praxistasle não havia uma construção
segurados institutosprocessuaise muito menosuma coordenação
harmoniosaentreêleslos quais eramgeralmentetratadospor roma-
nistase civilistas- o que bemindicacomoà consciênciados juristas
de entãonãotranspareceraindaa luz da distinção(hojenão nítida)
entreo direitosubstanciale o processo;não haviamaturidadesufi-
cientedos estudosI parase compreenderque não são de direitoma-
terial institutoscomoo da coisa julgadalda hipotecalda proval da
responsabilidadexecutivalda ação.Destaldizia Savignyque é um
direito novo nascidoda violaçãodo direito subjetivolenquantoum
sloganfrancêsproclamavaque ela é o própriodireitolencouraçado.e
armadoparaa guerra.E tudo issoera muitonaturalnaquelemundo
tão individualistaque o mundoviu no séculoXIXI o qual impostava
as relaçõesentreEstadoe indivíduoem têrmostais que o princípio
da autoridadevinhadiluído entreexageradasaplicaçõesdo princípio
da liberdadele parao qual a igualdadejurídicalmãede tantasinjus-
tiçaslera um animalsagradoem que não se devia tocar;naquele
mundoultra-liberallera naturaltambémque o processofôsse visto
------
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comoo campoondeos particularestravamo duelode seusinterêsses
substanciais,e nãocomoum dos possíveisinstrumentosparaa reali-
zação publicísticados preceitosmateriaiscontidosno ordenamento
jurídico; era naturalque se acreditasseser escopodo processoa
tutela jurídicade direitosou de interessesprivados;e era natural
afirmar-seque a açãoé umdireitoquese exercecontrao adversário,
não peranteo Estado.
A obra de Von Bülow foi umarevolução.Dava-seentãoexces-
sivo pêsoao sentidoe1'imológicoda palavraprocessoe à observação
(meramenteformal)daquiloque o processotem de maisvisível, ou
seja, o seu caráterevolutivo,a marcha,o progresso,a evolução,e
entãoera êle entendidocomomeroprocedimento,comocaminhada
avante,ao longodo arcoque vai de um ato de iniciativaa um ato
final. Von Bülowabriuos olhosdos estudiososparao outro ladodo
instituto,mostrandoque há tambémentreo juiz e as partesumare-
lação,progressivasim, masverdadeirarelaçãojurídica,por fôrça da
qual de um lado,o iuiz assumea concretaobrigaçãode decidire rea-
lizar o direitodeduzidoem iuízo, e de outro,as partesficamobriga-
das, peranteêle, a prestaruma colaboraçãoindispensávele a sub-
meter-seaosresultadosdessaatividadecomum;era umarelaçãojurí-
dica de direito público,diversada relaçãosubstancialitigiosaem
seusrequisitosconstitutivos(pressupostosprocessuais).Era,enfim, a
relaçãoiurídicaprocessual. .
Von Bülow nãofoi, na realidade,o primeiroa ter a intuiçãoda
existênciadessarelaçãojurídicaprocessual.Antesdêle, já tinhasi'do
feita uma referênciaa estana obra de Bethmann-Hollweg,que êle .
próprio cita.O seu médtoindiscutívelfoi o de apresentarsistemàti-
camentea teoria,a qual fôra anteriormenteobjetode um simples
aceno.Vieramdepoissériasdisputasa respeito(a relaçãoé linear,
angularou triangular?),contestou-sea validadeda descoberta,mas
é umaverdadereconhecidapelosprocessualistasde hoje que a teo-
ria da relaçãojurídicaprocessualfoi o marcoinicialda independência
do direitoprocessualcivil comoramoautônomona árvoredo direito.
Só a partir daí é que foi possívelo desenvolvimentocientíficodo
direito processuale o encaminhamentoda soluçãode suasquestões
fundamentais(especialmentedaquelasreferentesaos seus institutos
básicos:jurisdição,ação,processo).(I)
2 - Windscheide Muther.- MastambémVon Bülowera um
homemdo seutempo,e ninguémconsegue,de um salto,renegar
tôdaumaculturasedimentadae passarparaumadimensãodiversa,
-------
(1) Von Bülow,Die Lehrevon den Processeinredenu d die Processvoraussetzungen,especial-
mentecapoI.
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um planoestanque,imunea todo e qualquerinfluxo das doutrinas
precedentes.Assim é que, p. ex., em sua obra estádito comtôdas
as letrasque a relaçãojurídicaprocessualé constituídaatravésda
litiscontestatio,umcontratodedireitopúblicodo qualnascemo poder
e o dever concretosdo juiz e a sujeiçãodas partes(afirmaçãoque
repugnaà ciênciaprocessualmoderna).Além disso,êle tomadecidi-
da posiçãona velhamassemprenovadl'spul'a cêrcada unidadedo
ordenamentojurídico,acusandocomissoum reflexodaquelaque foi
a maiscélebredas polêmicasque jamaisinteressaramo direitopro-
cessual,e que era entãofato bastanterecente.
Trata-seda famosíssimapolêmicaentreos romanistasalemães
BerhardWindscheid(entãoprofessorna Universidadede Greifswald)
eTheodorMuther(Universidade Konisberg),travadanosanos1.856
e 1.857.
Primeiro,Windscheidescreveuum livro sôbre a actio romana,
preocupando-seantesde tudo em demonstrarcomoos sistemasjurí-
dicosromanoe.moderno- fossemfundamentalmentediversos,no
sentidodequeo primeiro,emvezde serumsistemade actiones,e
não se chegavaao direitosenãoatravésda actio.E Windscheidpro-
pôs-sea traduzirem têrmosmodernosa terminologiaromana,em
primeirolugarcontestando paralelismoentrea actioe a açãomo-
derna(Klage,Klagerecnt),e depoischegandoa conclusãode que
aquelaexpressãolatinarepresentaum fenômenoque no direitomo~
dernoé representadopelo nomede Anspruch(palavraque, no mun-
do latino,é traduzidapor pretensão,ou por razão),o qual é umasi-
tuaçãojurídicasubstancial,distintada açãoe do direitosubjetivo:é
a faculdadede impora própriavontadeem via judiciária.
A respostade Mutherfoi essencialmenteno sentidoda reapro-
ximaçãodosconceitosromanoe moderno(actioe ação),sustentando
que em Romatambémhaviaprioridadedo direitoà ação,que esta
era o direitoà prestaçãoda tutelajurídica(direitoà emissãoda fór-
mula),tendopor titularpassivoo magistrado,nãoo adversário.
~bom notarque a obra de Windscheidgozou muito mais do
favor do públicodo que a do seu adversário.Influíramnisso,certa-
mente,váriosfatôresextrínsecos,entreos quaisse apontamo maior
prestígiode que já gozavao professorde Greifswaldà épocada
polêmica(tinhajá trintae noveanos,em seu ativoconstavamvárias
obras, era catedráticohá dez anos, ao contráriode Muther, que
contavaapenastrintaanosde idade,haviaanteriormentescritopou~
co e só recentementesubiraà cátedra),bemcomoo antipáticotom
irônico usado por êste último; além disso, Windscheidhaveriade
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continuarbrilhantementea sua carreirade romanista,chegandoa
escreverasfamosasPandetas{LehrbuchdesPandektenrechts},ao con-
tráriode Muther,que passoua interessar-sede outrasdiferentespes-
quisas jurídicas.E a teoriade Windscheidacabousendoconsagrada
em lei (§ 194 do BDB, código civil alell1ão,na redaçãode cujo
projetocolaborouWindscheid).(2)
3 - O têrmosda questão.- A polêmicaentreos dois romanis-
tas haveriade exercerenormeinfluênciano sucessivodesenvolvi-
mentodosestudosde direitoromano,de direitocivile de teoriageral
do direito, abrindoestradaspara a fundaçãodo direito processual
científico.Ela,de fato, estimuloua teoriado direitosubjetivocomo
poder de exigir uma prestaçãoalheia (que tantosembaraçosiria
criar à teoriado processo),preparouo campoparatodo o vigoroso
progressoda teoriada ação(p. ex., é inegávela influênciade Mu-
ther na teoriade Wach sôbrea açãocomodireitoconcretode agir,
ou direito à tutela jurídica),e o que é mais importante,propiciou
as especulaçõesmetodológicasacêrcadas relaçõesentredireifosubs-
tanciale processo.
Na verdade,os contendorescolocaramo problemada priorida-
de da actioao direito subjetivocom referênciaao direito romano
(pois, para o direito atual,ambosaceitavamque a açãofôsse um
direito novo, nascidoda violaçãode um direitosubjetivopreceden-
te), - mas a discussãodespertoua doutrinapara a existênciade
dois planosa observar,o substanciale o processual,distinçãoessa
que veioexpostasistemàticamentenaobrade Bülow,onzeanosapós
encerradaa polêmica.Só assimé que se tornariapossívela dúvida
sÔbreas relaçõesque processoe direito (material)mantêmentresi,
ou seja, sôbre a conceituaçãounitáriaou dualistado ordenamento
jurídico;dúvidaessa que, em palavraspobres,tradicionalmentese
expressana pergunta:o direitosubietivonascemedianteo exercício
da atividadedesenvolvidano processo,ou é anteriora ela? a jurisdi-
ção é umafunçãocriativade direitos,ou meramenterecognitivade
direitospreexistentes?
Preferira primeirasolução(o direitonascedo processo)é dizer
que as normasjurídicasconcretas e produzemao longodo arcoda
colaboraçãoentreas chamadasatividadeslegislativae judiciáriado
Estado:o direitosubjetivonascecom o processoe com a sentença,
-------
"(2) - Von Bülow, Die lehre, cit., capo I, I; Windscheid,Die Adio des romischenCivilrechts
vom Standpunytedes heutigenRechts,esp. §§ 1 e 23; Muther,lur lehre von der romischen
Adio, dem heutigenKlegerecht,der litiscontestationund der Singularsucessionin Obliga-
tionen, esp. parte I; Windscheid,Die adio. Abwehr gegen Dr. Th. Muther, esp. §§ 1-23;
Pugliese, Introduzione.
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antesdos quais não há senão interêssesrelevantespara o direito,
interêssesem conflito,masdireitosubjetivonão.A normaque rege
a concretarelaçãoentre indivíduosdepende,para a sua existência,
da atividadedo juíz.
A segundasoluçãosignificaque as atividadeslegis!ativae judi-
ciária,medianteasquaisdesempenhao Estadoa suafunçãojurídica,
distinguem-senitidamenteuma da outra. No plano legislativo,são
produzidospreceitosgeraise abstratos,que se tornamconcretose
específicos(i. é, que se aplicam)automàticamente,diantedo ocorrer
de um fato juridicar:nenter levanteie a funçãojurisdicionalnãocon-
sistesenãoem declarar(i. é, reconhecer)essavontadeconcretado
ordenamentojurídicoe atuá-Iapràticamente.
O sabor acadêmicoda questãoe as dificuldadescriadaspelas
sutilezasfilosóficase verbaisutilizadasna sua discussãonão devem
desencorajaro estudiosoou desinteressá-Iodo problema,pois na rea-
lidadesão inúmerasas implicaçõesteóricase práticasda tomadade
posiçãoem favor da unidadeou do dualismodo ordenamentojurí-
dico: pode-semesmodizer que em todosos problemasinstitucionais
do direito processualse vê um reflexo dessafundamentalquestão
metodológica(pense-seno conceitoda ação,na disputaentrea teoria
materiale a teoriaprocessualda coisa julgada,na questãose esta
impedeoutro julgamentosôbre a matériadeÓdidaou impõeque o
novo julgamentoseja conformeao primeiro,na determinaçãodo
escopoda jurisdiçãoou do processo,no conceitoda sançãoexecutiva,
etc.).É, por isso,convenientesclareceros diversosaspectosda ques-
tãoe resolvê-Iaexplicitamente,paraque as soluçõesparciaispossam
ser conscientementecoordenadasentre si, em tôrno de um núcleo
comum.Os parágrafosseguintesfazemum esbôço(necessàriamente
resumido)das diversasvariaçõesdas duas teoriase da suasucessão
histórica,bemcomoumatentativade apreciaçãocríticada teseuni-
tária.
4 - Formaçãogradualdo direito.- FoiVonBülowo primeiroa
sustentar,parao direitomoderno,a teseda unidadedo ordenamento
jurídico.Primeiro,foi umsimplesacenoa elaem suaobrafamosade
1.868,nos limitesde umanotade rodapéiali, citandoalgunsautores
alemãesprecedentes,afirmou que a lei vai do comandoabstrato
(Iex generalis)aocomandoconcreto(lex specialiscontidanasentença)
e finalmenteà realizaçãodêste(execução),tudo issosignificandoque
o direito (nãosó o subjetivo,como tambémo objetivo)sofre uma
fundamentaltransformaçãoatravésdo processo.Emobra posteriora
essa,êleapresentoudeformasistemáticaa tese,dizendoquea fun-
çãodo juíznãoé aquelade reconhecerumdireitopreexistente,nem
,n -, n ",-
~
59 REFLEXÕESSÓBREDIREITOE PROCESSO
a'do processoé a de tutelarumdireitoprivado;as regrascontidasna
lei limitam-sea fornecerumatrilhaobrigatória,maisou menospreci-
s-a,para a formá<jãoda normaconcreta,mas é o juíz, atravésdo
processo,ql,Jem'vaicompletaro direitosubstancial,produzindoa nor-
ma co'ncreta.O direito,pois, na concepçãode Von Bülow, se forma
escalonadamente,a principiarda normaincompletacontidana lei e
consumando-secoma sentençaquecompletaessanormae faz nascer
o direitosubjetivodo casoconcreto. '
Outro marcofundamentalna históriada teseunitáriado ordena-
mentojurídicofoi Ke!sen,coma suadoutrinapurado direito.Desen-
volveunotàvelmenteo jurisfilósofochecoslovacoa idéiada formação
gradualdo direito,afirmandoqueêsteseproduzatravésde sucessivas
etapas- (a. a normafundamental,imanentena consciênciado povo;
b. a constituição;c. iI lei; d. o decreto;e. o negóciojurídico;f. a
sentença;g. a execução),dasquaiscadaqualconstituipressupostoda
seguintee execuçãoda precedente.O direitonãoimpõeumdever-ser
ao indivíduo,masenunciasançõese lhe mostraqual a conduta'com
a qual êle poderáevitara aplicaçãodestas;o cânoneque impõeessa
condutaé, porém,de naturezasociale não jurídica.E a sentença,
aplicandoa sanção,'é tambémfonte de direito,de naturezatotal-
menteconstitutivae não meramentedeclaratóriado direito preexis-
tente.(4)
5 - A teseunitáriana Itália.- Essaidéiateve bastantedivul-
gaçãoe prestígio,sejaentreos autoresalemães(especialmenteBin-
der, que da tese unitáriatirou sériasconsequênciaspara o direito
processual)ou italianos;entreêstes,é fundamentalo pensamentode
Capograssi, cuias reflexõessôbre a experiênciajurídica exercem
marcadainfluência.sôbreaquêlesque aindahoje aceitama unidade
do ordenamentojurídico. '
Na verdade,o primeiroa sustentarna Itáliaessaidéiafoi ante-
rior a Capograssi;trata-sede Mortara,segundoo qual o direitosub-
ietivoé que nasceno processo,pois a normae a pretensão,ainda
estandobempróximas,não mantémcontato:a sentençaoperacomo
o interruptorde eletricidade,que dá passagemà faíscaque as unirá,
ocasionando nascimentodo direitosubjetivo.
Os que vieramdepois,e foramtantos,nãoescondema influên-
cia do filósofo italianodo direito,e não só dêste,mastambémde
Kelsen.Comvariaçõesque nãoa desnaturama teseunitáriaé defen-
dida expressamente,na Itália,de maneiramaisdestacada,por Peke--------
(4) V. Von Bülow, Die Lehre,capoI, nota 3i Rocco,La sentenzacivile, esp. n.O 50, nota li
Kelseni,Reine Rechtslehre.
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lis,Allorio,Saltae Ascarelli;outrosdois jurist(\ i'1;p~ortantíssimos~ ..c.;fi
históriado pensamentoprocessualísticoitaliano e'..quesão Calamen~j
drei e Carnelutti,emboranão tratassemmono 'f;icamentedo r;r<J.'l~ . ~ .
blema,tambémtemà basedosseusrespectivosSI / éi~ e
Kelsene Capograssi.
Pekelisé particularmenteconhecidopor um artigo escritopara
uma obra enciclopédica,sôbre a açãodo direito moderno,no qual
nega a existênciade direitossubjetivosmateriaise de relaçõessub-
jetivasentrepessoas;o únicodireitoque existeé a ação,que estabe-
leceum vínculoentreo autore o juiz e outroentreêstee o réu; e,
por umailusãode ótica,as pessoascrêemque estãorelacionadas
retamenteentresi, tomandopor realidadea sombra(linear)do ângu'~
10formadopor aquelasduas relações. .~
Ç)
-r.~
Para Allorio, as normasjurídicas,mesmoas substanciais,têm '~!
comodestinatário juíz. As normassubstanciaise concel'tuamcomo ~
normasde valoraçãojurídica,e sãoestáticas;êle dá particularimpor- ~
tânciaao momentoiurisdicionalna gêneseda normaconcreta,dizen- aY'
do que estaapareceatravésdo exercíciode um poderoutorgadopor çp~
normasde produçãoiurídica,entreasquaisestãoas leisdo processo. ~~;
É nítidoo saborKelsenianode suateoria,que nãodá por produzida ~
a normasubstancialconcretasenãoatravés.do acertamentojurisdi- ~.i'"
ciona!.
Satta,declaradoadeptode Kelsene Capograssirepudiaa teoria
estáticada jurisdição,negaa existênciade direitossubjetivose afir-
maque o ordenamentojurídicoé realizadopelo próprioorden~men-
to jurídico,atravésdasatividadesconjugadasdo juiz e daspartesno
processo:assim,é nesteque se produza normaconcreta.Nas consi-
deraçõesde Satta,o qual na presentefasede sua vida culturalnão
escondeumaviva vocaçãopara os temasespirituaise filosóficos,o
pontode partidaé dadomoralhomem- é sempreo homem,o qual
mantéma suaorigináriasoberaniaperanteo Estado,e de cuja ativi-
dade,atravésdo exercícioda ação,dependea produçãojurídica.O
professorda Universidadede Roma,descrentedas revistasde direito
processualexistentesna Itália,em 1969fundou uma sua, na qual,
pràticamentesozinho,vem depositandoo fruto de suasmeditações
filosóficase jurídicas.E nessapublicaçãose vêemrenovadasas suas
idéiasKelsenianas(emboraemalgunspontosSattapareçacriticarKel-
sen,compalavrasque,todavia,nãovão alémde meracríticaverbal),
seja quandoêle defendea teoria normativistacontraas críticasde
de autôres,escolase escolinhasque introduzemindevidamenteno es-
tudododireito,indesejáveisdadoshistóricose sociológicos- sejaafir-
mandoque o direitoé aquiloque oiuiz afirmaque é.direito,que a
BH3L10TECADECiÉNCiASJmÜmcp-~
52 REFLExõesSÔBREDIREITOE PROCESSO
verdadeirarelação(lógicae histórica)entrea jurisdiçãoe a legisla-
ção é a que evidenciao primadodaquela,que a visão unitáriado
direitoé a únicaque deveser seguida~
Ascarel!i,numartigoescritoem 1957,observouque não a nor-
ma constituiobjetoda interpretação,maso texto.(0qual, uma vez
interpretado,revelaa norma).O trabalhodo intérpreteé, assim,co-
mo que umaconexãoentreo passadoe o futuro,poiscoma aplica-
çãoconcretaêle proietaem direçãodêstea formulaçãoabstrata,que
é um dado pretérito.Mas, continuao ex-professorda Universidade
de São Paulo,em sua indagaçãohistóricao intérpreteé obrigadoa
fazerváriasescolhas,sejadeterminandoa ratiodo textoanalisadoou
identificandoa hipóteselegal abstrataem que o fato acertadose
enquadra.E a formulação(concreta)da normanascejustamentedo
concursodessasescolhas,atravésdasquaiso intérpretese inserena
produçãodo direitoe atravésdas quaisos princípiosse IIpositivamll,
tornando-seimperativos.(5)
6 - Calamandreie Carnelutti.- Êssesdoisprocessualistasnunca
dedicarammonografiasao estudoda teoria unitáriaou dualistado
ordenamentojurídico,masambostem comopremissalógica neces-
sáriaàssuasdoutrinasa idéiada inaptidãoda lei pararegeras rela-
çõesentrepessoas,da necessidadede uma outraatividadecomple-
mentarde produçãojurídica,do direito que nasceda sentença,e
tantasoutrascoisasque só nas teoriasde Kelsene seusseguidores
podemosencontrar.
Todosconhecemo pensamentode Carneluttisôbreo escôpodo
processo.Quandoêle diz que êsteexisteparaa iustacomposiçãoda
lide, pressupõenaturalmentequeas normasjurídicassubstanciaiscon-
tidasna lei não tenhampor si sós aptidãoparacompô-Ia(i é, para,
qual regraconcreta,regularo conflitode interesses).Essaidéia,que
estáà basede todoo sistemade Carnelutti,foi por êle manifestada
num dos seus mais antigosescritos,um trabalhosôbre a sentença
condicional.O efeitoda sentença,diz êle, é tornarconcretoou parti-
cular o preceitoabstratoou genéricocontidona normalegabo co-
mandoabstratoé representadopor um arco,o qual só se fechaem
círculoauandohouvero comandocomplementar;êsteresidena sen-
tença(não dispositiva)e no negóciojurídico.É, comose vê, uma
derivaçãoda teoriade Kelsen.
-------
(5) Mortara,Commentario,voL I, n.O 18; Capograssi,Intorno ai processo,p. 254, e Giudizio
proce$$O$cienla verità, p. 7i Pekeli$, Azione; Allorio, La Pluralità degli ordinamenti,
p. 247; Satta,Diritto processualecivile, n.O 2 e 96, e Norma, diritto, giurisdizione;Asca-
relli, Giurisprudenzacostituzionalee In tema di interpretazione.
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Calamandrei,escrevendosôbreas atividadesdo juíz em compa-
raçãocom a de um historiador,dizia coisasparecidas.Para o pro-
cessualistatoscano, o momentoessencialda jurisdiçãoé aquêleem
que o juiz transformaa normaabstrata(a qual se dirige a todose a
nenhum)em comandoconcretoia normada lei é em si mesmauma
hipóteseabstratae inerte,que não pode tornar-sepreceitoconcreto
a poderde magiae por issoé necessárioque o juíz, inserindo-sena
realidade,desempenheo seupapelde comandare imporsanções.(6)
7 - Pan-p,rocessuaUsmo.~ Em um artigo muitorecente(1968),
Micheli retomao fio de um seutrabalhoanteriore, partindode uma
críticaa Sattae a Ascarelli,sustentaà sua maneiraa teoriaunitária.
Aparentemente,êle faz uma críticaa essa tendência,mas é uma
críticameramenteverbale no fundo a sua tese é umavariaçãoda
mesma.
Micheli concordaque a concretizaçãodo comandogerá: tlbs-
tratodo legisladoré obra do intérprete,masobservaque intérprete
não é só o juíz, senãotambémo povo atravésdas normasconsue-
tudinárias,e os próprios interessados,enquantodesenvolvemsua
atividadedentroe fora do processo(transação,juizo arbitral,conci-
liação>.Êle levaem contaas reflexõesde Fazzalarinumtrabalhosô-
bre a experiênciado processoe afirmaque a experiênciajurídica
não se circunscrevea êstee ao juízo de um órgão do Estado,mas
deve estender-seà consideraçãode tôda a atividadejurídicarealiza-
da pelossujeitosforadó processo.É pan-processualista,e muitoestrei-
ta, a visão de quem,como Capograssie Satta,concentraas suas
atençõesnautilidadesó do processoà concretizaçãodo direito.A rea-
lidademostracomoo ordenamentojurídicoé maiscomplexodo que
dizemasteoriasunitárias.
Mas, nemporquebusqueumavisão maisamplado fenômeno
jurídico,a opiniãode Micheli deixariade ser unitária(essaamplia-
ção,aliás,nãoé totalmente stranhaà obra dos escritorespreceden-
tes). Na verdade,êle entendeque só há concretizaçãoda norma
quandohá controvérsiasem esta,haverámeraatuaçãoexpontânea
do direito.Mas essaafirmaçãode Micheli é em si uma veemente
negaçãoda teoria dualista,segundoa qual a normase concretiza
automàticamente,independentementede controvérsia,independente-
mentede controvérsia,independentementeda consciênciaou vonta-
-------
(6) Carnelutti,Dirittoe processo,esp. n.O9 e 13, Istituzioni,esp. n.o 17, e La sentenza
condi:zionale;Calamandrei,Istituzioni,esp.§§ 8, 11 e 13,e 11giudicee 10storico,esp.
0.° 8-9.
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de de quemquer que seja,e antesda existênciado processo:e a
êsseresultadopositivamentenãochegaMicheli.(7)
8 - Chiovendae liebman.- Posiçãoautênticamentedualistaé,
em verdade,a de Chiovenda.Tambémêle não escreveumonogràfi-
camentesôbrea matéria,porémnãose limitoua deixar implícitoo
dualismoà basede sua teseda atuaçãoda vontadeconcretada lei
comoescôpodo processo:êle emváriasoportunidadese manifestou
sôbreo assunto,tomandoposiçãobemdefinida.
No silênciodo principalprocessualistaitaliano,já não serialíci-
to duvidar se êle colocasseou não a legislaçãoe a jurisdiçãoem
planosdistintos,ou se considerasseou não já formadaa normado
casoconcretono momentoem que o juíz é chamadoa intervir.Mas
êle dissetantasvêzes,expressamente,quea normaconcretase forma
automàticamentecomo sucederde fatosprevistosna normaabstra-
ta,que ao processode cognição(condenatório,constitutivoou me-
ramentedeclaratório)não tocasenãodeclará-Ia,e que a funçãodo
processoexecutórioé atuá-Iapràticamente.Além disso,enfrentouos
que sustentama unidadedo ordenamentojurídico,e o fêz tachando
de absurdauma das consequênciasinevitáveisdessatese (que, no
casode cumprimentovoluntário,o elementoprodutivoda normacon~
eretaé a vontadedo indivíduo)e mostrandoque ela conduziriaà
conclusãode que os jurosmoratórioscorrema partirdo trânsitoem
julgadoda sentençae não a partirda citação.
Tambémna obra de liebman semprefoi muito clara a idéia
dualística,pois êle, alémde adotarplenamentea doutrinade Chio-
venda quantoao escôpodo processo(doutrinaque se assentane-
cessàriamentenaquelaidéia),em váriosde seus trabalhossustenta
que a atividadedo juiz no processoé teoréticae nãovolitiva,que a
jurisdiçãonãotemeficáciaprodutivado direitonemno casoda sen-
tençainjusta(masa tem na hipóteseda sentençaconstitutiva).(8)
9 - Polêmicarecente.- TambémLiebman,porém,situava-se
entreaquêlesquenuncasepreocupamemdedicartrabalhosespeciais
a essadisputa:semprelhe bastouter idéiasclarasa respeitoe pau-
tar a sua produçãoexclusivamenteprocessualística,segundoessas
idéias(que,comovimos,êle expôs aqui e ali). Mas, ainda bem re-
centemente(1969),um artigode De Fi"a provocouumarespostapo-
lêmicado fundadorda EscolaProcessua'lde São Pau/o.
-------
(7) Micheli, L'unitàdell'ordinamento;Fazzalari,L'esperienzadelprocesso.
(8) Chiovendil,Principi,esp.§ 2.°, I-[(i Liebman,Efficaciaed autorità,esp. n.o 6 elO, e
Manuale,esp. n.O 3 e 26.
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Em seu trabalho,De Fina defendea obra revolucionáriacom
que Sattaestáprocurandocomprometerem seusfundamentosa ve-
lha e tradicionalestruturado direito processuale da própriateoria
geral do direitoi secundandoe apoiandoincondicionalmenteSatta,
aquêlelivre docentede direitoconstitucionalda Universidadede Pa-
lermo sustentouque o direito não resideno ordenamentojurídico,
êle é constituídono processoiqueêsteé o palcoondese identificam
ordenamentoe jurisdl'ção,açãoe postulaçãodo juízOique em certo
momentoa normaentraemcrise,consumando-sea suavirtudeimpe-
rativa;que o processoterminaonde acabaa eficáriada norma.
A respostado professorda Universidadede Milão foi que, em
primeirolugar,deveriamos desafiantesda velha estruturademons~
traro êrro básicoem que se assentamas impostaçõestradicionais-
i. é, demonstrarque a normanãoexiste,nemo ordenamento,senão
dentrodo processo.Mas,prossegue,a dimensãosocialdo direitore-
side iustamentena fôrça vinculantede suasnormas,e seriadecep-
cionantesetodoo trabalhoregislativonãovalessemaisdo queescre-
ver na água,o que aconteceriase a normasó valesseenquantoobe-
decida,cessandoa suaeficáciaquandoe se o particularnãose agra-
dassedela. Em suma,disse Liebmanque Sattase batecontrauma
realidadeevidente,contraumaorganizaçãofeita em moldesque os
seusexpedientese sutilezasnão conseguemesconder.E acrescentou
que é estérilde conseqüênciaspara o direito processualtôda essa
filosóficaproblemáticadas relaçõesentrea normae o homem,entre
o ordenamentoe a coletividade- maso queé certoe insofismávelé
a existênciada normae do ordénamentocomodados insuprimíveis
da realidadeobjetiva.(9)
10 - Fazzalari.- Emfavorda tesedualista,escreveuFazzalari
em 1957~um livro emque abordacommuitapropriedadeessaques-
tão centralda teoriageral do processoe deduz as implicaçõesde
umaou de outradasteoriasem debate.
o livro começapondoem relevoos reflexosda polêmicaentre
Windscheide Muthersôbreos estudosromanísticose sôbrea teoria
geral do direitoidepoisde analisaras teoriasde Bülow e Kelsene
as suasrepercussõesna obra de AI/orio, Satta,Pekelise outros,Faz-
zalarinegaquese possaresolvera questãodas relaçõesentredireito
substanciale processosub specieaeternitatis,pois não vê por que
todo e qualquerordenamentojurídicodevaconternormasprimárias
e normassancionatórias,normassubstanciaise normasjurisdicionais,
preceitose sanções.
-------
(9) De Fina, Ordinamentoe giurisdizione;liebman, Diritto e giurisdizione.
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Na análisedo direitoromano,porém,chegaà conclusãode que
mesmoaí nãohaviaatividadecriativado pretor,o qualnãose inseria
no processusda produçãodo direitonemmesmona faixa reservada
ao ius honorarium.Descendoao nível do direitopositivoitaliano,o
autortambémali afirmaa tesedualista,dizendoque aquêleordena-
mentocontémtrêsespéciesde normas:reguladorasda atividadepri-
vada,da atividadedosórgãospúblicos(Iegislativose executivos)e da
atividadejurisdicional.
Depois,tendo feito uma in~ursãopela teoria geral do direito
(com esclarecimentosôbre o direito subjetivo),passaa estudaras
aplicaçõesda teoriadualistaem váriosinstitutosprocessuais,falando
sôbreo processode conhecimento,a causapetendi,a legitimação,o
objetodo processo,a ação,o processode execução,o títuloexecutivo,
os embargosdo executado.(1°)
11 - Crítica:direitoromanoe commonlaw. - Foi comreferên-
cia ao direito romanoque começoua ser sustentadacom seriedade
a teseda unidadedo ordenamentojurídico(v. supra,n.O2): tendo
Windscheidsustentadoque o sistemajurídicode Romaera um siste-
made actiones,nãode direitos,e que a êstesnãose chegavasenão
atravésdaquelas,e tendoditoMutherem respostapolêmicaque não,
que em Romaa função do proetorera meramenterecognitiva,ou
interpretativa,estavalançadoo germe para as discussõesque até
hoje atormentama teoriageral do direitoe a do processo.Por isso,
é naturalque no examecríticodessadisputase principiepelo direito
romano.
Na fase nebulosade sua própria formação,o Estadovai acei-
tandoumaformade compromissocom as fôrçaspreexistentes,con-
tentando-seem absorvernormasconsuetudináriasno ordenamento
jurídicopositivo,ou mesmoem atuarnormasconsuetudináriascomo
tais, ou aindaem emitirdecisõesfundadasem sentimentospopula-
res não formulados,latentesna consciênciacomum-"-e só gradati-
vamentevai insinuandoa sua vontadeatravésde normaspositivas
próprias.E por issoé que constituiensinamentocomumenterepetido
a prioridadehistóricada jurisdiçãosôbrea legislação,entendidoque
só quandoatingeum certograu de maturidadeo Estadochega a
emitirnormascomvalorergaomnese caráterabstrato;antes,não o
faz por não se sentir suficientementeforte peranteos indivíduos
paraimporos preceitosenunciados.
Ora, quandose fala em direitoromano,entende-seo direitode
umaépocahistóricaem que pelasrazõesvistaso direitosubstancial-------
(10) Fazzalari,Note in tema di diritto e processo.
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não emanavatodo êle de fontes que se assentassemno poder esta-
tal. Ao lado do ius civile, grande era o número de normasconsuetu-
dinárias a regerem as relaçõesentre pessoas o Estado romano não
era suficientementeforte para impor o seu direito aos estrangeiros
(peregrini). Além disso, muitas normas de direito substancialconsta-
vam aos editos,espéciede programanormativomedianteo qual cada
pretor, assessoradopelo seu consilium de jurisconsultos,ao assumiro
cargo prometia distribuir justiça segundo os critérios que enunciava.
No entanto, mesmocom referênciaa um Estadodébil assim perante
os indivíduos, que não conseguira impor plenamenteainda a fôrça
de seus preceitossubstanciaisgenéricose abstratos,é indiscutívelque
o direito do caso concretosó nascesseapós a pronúncia do magis-
trado.
Quando a normaaplicadaera de ius civileou de direito peregri-
no, nem a novaçãooperada pela litiscontestatiopareceser um argu-
mento decisivo em favor da criatividade do direito pelo pretor, pois
o julgamentofinal era sempre de acôrdo com a norma preexistente.
E ainda quando a norma era de direito honorário, é mais provável
que ainda aí a decisão segundo ela não constituísseuma criação de
direito do casoconcreto.É verdadeque o direitopretorianoé defini-
do como o conjunto de normas que os pretores introduziram para
aiudar, suprir ou corrigir o direito civil, em nome da utilidade públi-
ca (D 1,1,7,1Papin), sendo que o uso do verbo introduzirdá clara-
mente a idéia de criação do direito, mas, por outro lado, há a afir-
mação de que proetor ius facerenon potest(Gai, 3,32).Assim, se
lembrarmosque a divisãode poderesera coisa muito longe de ser
conscientementeconhecida na civilização romana, a publicação do
edictumperpetuumterásaborde ato legislativo do pretor, e não de
ato jurisdicional; e seremos levados a crer que, quando o mesmo
pretorvem a julgar segundoos preceitosestabelecidosno edito (ago-
ra, então, desempenhandoatividadejurisdicional),a norma levada
emcontaé anteriorà sentença,ainda que criada pela mesmapessoa
físicaque participedo iudichJm.Alémdisso, mesmoquando fazia a
sua promessa programáticaanual o pretor não estabeleciaarbitrà-
riamenteas regras a observar,tirandoasasdo nadaou de sua von-
tade;os jurisconsultos'queo assessoravameram afinal (como geral-
mentese repete)a viva voz do direito, representavamautênticamente
o espíritojurídicodo povo romano,e seus pareceresmuitoraramen-
te eramrepudiadospelopretor.
Só pesadastôdasessasobservações,restamuitopequenamar-
gemà criatividadepretoriana,e verossimilhançamenoraindaà tese
da unidadedo ordenamentojurídicoromano.
- pU _d - -- -. --- -- --
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É interessante,ainda,a observaçãode que assimcomono Esta-
do embrionário,tambémem alguns Estadosmuitíssimoevoluídos
se vêemsistemasem que não há um direitoescritoacimado juiz, a
lhe limitaro critério materialdos julgamentos:é o que se dá nos
paísesqueadotama ccmmonlaw, sistemajurídicocujoespíritoreside
na idéia de que os litígios devemser resolvidoscom a aiuda dos
princípiosobtidos,por indução,da experiênciaiurídicado passado-
e nãopor dedução,das regrasestabelecidasarbitràriamentepor uma
vontadesoberana;a razão,e não a vontadesoberana,deve ser a
justificaçãoprofundada decisão.Trata-sede um sistemaeminente-
menteconsuetudinário,cujasnormasse revelamatravésdos órgãos
judiciais,em decisõescom muitomaispossibilidadede aderênciaàs
exigênciasdo casoconcretoque aquelasfundadasem normaescrita,
a qual por sua próprianaturezaé muitomaisrígidaque o costume.
Nêssesistema,certosjulgadosenunciamnormasde eficáciavincula~
tiva parao futuro(holdingse chamaa parteda sentençaque as con-
tém),e às quaisfica daí em dianteadstritoo tribunal.
Porém,aindanosordenamentosjurídicospertencentesà família
da commonlaw não é lícitodizerque o juízcria,na sentença,a nor-
mado casoconcretoiao contrário,é da essênciado sistemaa decisão
segundoos princípiosdo holdingde algumadecisãoanterior.Assim,
as decisõesjudiciáriasnãoconstituemfontedo direitono sentidode
que produzema normado casoconcretoemjulgamento:elaspodem
ser consideradasfontes,sim, mas apenaspondo-seatençãoà fôrça
vinculativaque adquirem,como precedentejudiciário,com referên-
cia a casosfuturos(fonte normal).Diantedisso, pois, não se pode
afirmar,ao menosassimà primeiravista,quea commonlaw sejaum
sistemade produçãojudiciáriado direito, no sentidoque essa ex-
pressãoé usadanas presentesreflexões.
Nos paísesde direitoescrito,commaisfortesrazões,é de criti-
car a afirmaçãode que a jurisprudênciaconstituaemsi mesmafonte
do direito: a autoridadeque tem, para efeitosfuturos,é de mero
fato (ratio,nisimperio,e não rationeimperii),e não há uma fôrça
vinculativados julgadosanteriores,nemdos de grausuperiorsôbre
os futuros juízos dos órgãos subordinados.A Súmulado Supremo
Tribunalpode ser o início de umaevoluçãoque não se sabe ainda
a que pôrto conduzirá,maso certoé que hoje ela constituimera
auto-limitação(e limitaçãorelativa)que a nossasupremacôrte se
impõe, sem qualquervinculação(no plano jurídico)dos outros tri-
bunais.(11)
-------
(11) Pugliese, Introduz:ione,esp.p. XXVIII; Chiovenda,Prindpi, 11,p. 70; Betti, Processo
civile (diritto romano),esp. n.o 4; Biondi, Istituzioni,esp. § 20; Correia & Sciascia,Ma-
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12 - Crítica:filosofia do direito.- A questãoda unidadeou
dualidadedo ordenamentojurídico é de relevantesconseqüências,
seja no direitosubstancial,seja na teoriado processo,consequências
teóricase práticasque justificamumatomadade posiçãoa respeito.
Mas ela é em si mesma,acimade tudo,umaquestãode fifosofiado
direito,e por issodeveserpreviamentediscutidano planodasabstra-
ções jurisfilosóficas.
E, nesseplano, imediatamentese percebeo sabornormativista
da concepçãounitária,- o que é muitonatural,já que a tesetevea
sua formulaçãobásicadefinitivajustamentena obra do maiorde to-
dos os normativistas,Kelsen.Mesmoquandose tenta compreender
maisamplamentea experiênciajurídicae, num repúdioao p,an-pro.
cessualismo,atribuira obra de concretizaçãoda normaao intérprete
(expressãomuitomaisamplado que iuiz), resta-sesempreno campo
norma.E será lícitodizerque o direitoé a norma,que a experiência
jurídica se reduz a esta? Por mais que afirmema necessidadede
umavisãoglobalda experiênciajurídica,os unitaristasacabam,para-
doxalmente,aproximando-sea uma respostaafirmativa,pois não
vêem no ato do devedorque paga,das partesque contratam,que
se conciliam,do árbitroque emiteum laudo,do juíz que pronuncia
uma sentençaou que satisfazo credor na execução,senão meros
elos da cadeiade atividadesdestinadasà concretização,ou mesmo
à criaçãoda norma.
o direito,em verdade,não só na normavive, mastambémno
fato ao qual a normase aplica,e no valor que motivaa enunciação
da normaabstratae que devepresidira interpretaçãodos textosem
que ela seconsúb~tancia.O direitose inserenavida do Estadocomo
um instrumentopara a realizaçãode certosvalôres considerados
essenciaisà coesãodo grupo sociale à caminhadaem direçãodos
fins comuns:a emoçãoatrativaou repulsivacomque a opiniãodo-
minanterecebeumacertamassade fatos(osquaissão,dessaforma,
consideradoslícitosou ilícitos- ou seja,favorecedoresdacoesãoou
da desagregaçãosodal)é um juízode valorquetendea cristalizar-se
em normajurídica.Ora, nessequadroé arbitrárioconcentrarna nor-
ma a definiçãoda experiênciajurídica,a qual começacomo fato e
se dirige ao fato: i, é, o sistemanormativoé umaresultanteda valo-
-------
nual, esp. §§ 4.° (p. 19 e 9.° (p. 26); Antokolc!tz,Tratadode DerecnoRomano,cap'"I,.
§§ 4.° (p. 19 e 14; Arangio-Ruiz,Cours de droit rcmain,P. 65-67;CarreJi, ta genesi deI
procedimentoformolareesp. capo111,§ 11(p. 51), capoV, § XXII (p. 225), § XXIIII (p.
227), e § XXIV (p. 230);RoscoePound, Justice, esp. p. p. 60-63,e The spirit, esp.,p. p.
13,21,182; Farnsworth,An introduction,esp. pp. 61-62; Tunc & Tunc, Le droit, esp.
n.o 31-33;Massitte,Casos,esp. p. 5; Micheli, L'unità, esp. n.O IV; Liebman,Giuriispru--
denza; esp. n.o 4, e Diritto e giurisprudizione,esp. p. 86; Calamandrei,11giudice e 10
storico, esp. n.o 10; Colesanti,Giurisprudenza,esp. n.o 2.
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raçãode fatos aplaudidosou redupiados,e se destinaà disciplina
concretade fatosfuturosque reentremna mesmacategoriados ante-
riormentevalorados(categoriaessaisoladapelo legisladore descrita
na hipóteselegal).
Essabreveincursãopelocampoda filosofiado direitovisa ape-
nasa demonstrarcomonãose deveinserirno processusde produção
da normaconcretaa atividadedo intérprete(sejaêsteo juiz, ou os
própriosinteressados,o árbitro,ou quemquerqueseja).Nãose nega
a sua inserçãona experiênciajurídica,nemse discutea validadede
interpretaçãodo binômiofato-normasegundoos cânoneséticosda
sociedadeatual.O ponto importantea fixar é que o intérpretejá
encontraumanormaconcretaconsumadae a sua atividadeé mera-
menterecognitiva:as escolhasque a sua tarefalhe impõesituam-se
exclusivamenteno planoteoréticoe nuncano axiológico- de modo
que lhe cabeapenasinvestigara verdadedos fatosocorridos,acer-
tandodepoisseêstesrecebemde tal normaa suadisciplinaconcreta,
alémde esclarecerqual o sentidoatualda norma(ou seja,que valor
a opinião atualmentedominantena sociedadepretendetutelaratra-
vés dela, e de que forma quer tutetá-Io).Não cabe ao intérprete
estabelecerum aindainexistentecontatoentreo fatoe a norma,nem
dar a estao significadoque ditaremos seussentimentospessoais.
Quandoêle intervém,já encontrauma realidadeconsumada(o fato
em sua relaçãológicacoma hipóteseda normageral,o significado
axiológicodestae, enfim,a normaconcretaque IIbrotoulldo encon-
tro do fato coma norma).E o seudeveré o de ser fiel a essareali-
dade, referindo-asemdistorsõeshistóricas(quantoao fato)ou axio-
lógicas(quantoao valorexpressoda norma).Daí resultaque há con-
cretizaçãoda norma,i. é, a sua aplicaçãoao casoconcreto,não só
independentementeda inserçãodo intérpretemastambémindepen-
tementeda opiniãodos própriossujeitosda relaçãojurídicae do seu
comportamento(controvérsia,satisfaçãovoluntária,etc.).
Na verdade,a inaptidãoda normagerala tornar-seconcretaao .
simplesencontrocom o fato previstohipoteticamenteé um ponto-
-de-fé,um axiomaque as teoriasmonísticasnuncachegarama de-
monstrar.O que autorizaa afirmaçãode que nãoexistenorma,não
existeordenamentojurídico,senãono processoe atravésdo processo?
A existênciaobjetivada lei é um fato, e é tambémuniversalmente
reconhecidoqueo fato de suaexistênciaé em si um vínculoà von-
tade dos homens(vínculopor fôrçado qual a maioriapautao seu
comportamentosegundoos cânonesqueridospelo legislador).Além
disso,se coma suainobservânciacessassetôda a sua eficácia vin-
culativa(o que os unitaristasafirmam),que critériooutroteriao juíz
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para julgar?Que o juíz julga segundoa lei é um dado de tamanha
evidência(confirmadoinclusivepelo nosso direito positivo,pois a
sentençaproferidacontraliteraldisposiçãode lei é até rescindível:
CPC 798),que precisariamesmotôda aquelacomplicadae às vêzes
oracularargumentaçãodos adversáriosda tese dualistapara torcer
a realidade,comprofundasespeculaçõesfilosóficassôbreo homem,
o seuvalor,a suaação(especulaçõesquechegama resultadostalvez
válidos,massem relevânciapara a questão).
A soluçãodualista,ao contrário,pauta-sepela simplicidadede
sua demonstração,a simplicidadede quem afirma coisasevidentes
que não requeremexpedientessutis de argumentaçãopara serem
demonstradas,nemespecialiniciaçãodo leitor para compreendê-Ias.
Emproposiçõesimplese convincentes,os sustentadoresda tesedua-
listaobservamos fenômenosem primeirolugarsôbreum planoobje-
tivo, afirmandoque o direitodo casoconcretonasceindependente-
mentede qualqueratividade(mesmoteorética)do intérprete,a quem
cabe,depois,o acertamentou a atuaçãoda normaconcreta,que é
normae que é concretaantesda inserçãodo intérpreteno mecanis-
mo. Só assimse foge ao absurdo(mal disfarçadopelas sutilezas
filosóficasdos defensoresdas tesesmonísticas)de que, no casode
satisfaçãovoluntáriade interêssealhei'oconformeà lei, ou a pres-
taçãoé feita sem que houvessedireito,ou o direito nasceujusta-
mentecomo atode suaextinção.(12)
13 - Críticas:direitopositivo.t chegadoo momentode consta-
tar no plano mais humildedo direito positivose são fundadasas
objeçõesfeitasà teoriamonista,ou se o nossoordenamentojurídico
é feito paraoperarunitàriamente,semaquêleafirmadonítidodesta-
que entrea funçãolegislativae a jurisdicional.Da análisedogmática
de alguns institutoslogicamentedependentesda questãodebatida
(coisajulgada,efeitoretardadoda sentença,dívida de jogo),poder-
-se-áreconstruira orientaçãobásicado nossoordenamento.
o maisagudosintomade umatomadade posiçãoda nossalei
frenteàs duastesesem exameé a vigentedisciplinado institutoda
coisaiulgada.Sabemosque, na históriadasdoutrinasprocessuais,há
duas tendênciasbásicasa respeitodêsseinstituto:a teoria material,
segundoa qual a coisajulgadatem umafunçãoprevalentede deter-
minara regrado casoconcreto,regraa ser observadadaí em diante
por todos, mesmopelos juízes que forem chamadosa apreciara
mesmaação,e teoriaprocessual,que sustentaa prevalência,ou mes-
mo exclusividade,da funçãonegativada coisajulgada,.i. é, função
-------
(12) Reale, Filosofia do Direito, esp. n.O 179 e 196.
-- ----------- -- - - - --- - - - -- - - ---- - - -- --- ------------
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de extinguir aoação,coma conseqüênciapráticade que já nãose
trata de impor julgamentosfuturos conformesao precedente,mas
de impedirtôdae qualquernovaapreciaçãodo mesmothemadeci-
dendum.O ordenamentojurídicobrasileirooptadecididamentepela
teoriaprocessual,considerandonula e portantorescindívela senten-
ça proferidacomofensaà coisaiulgada(CPC-798,I, b) e reconhecen-
do essaofensasempreque um juíz decidirnovamenteasquestõesiá
decididas,relativasà mesmalide (o CPC 289 afasta-sedo conceitode
ofensaà coisajulgadacontidono art. 395, n.o5, do c.p.c. italiano,
segundoo qualsó a sentençacontráriaa umaprecedentepassadaem
julgadoé revogável).E umalógicaconseqüênciadissoé que a nossa
lei dispõeque o reconhecimentopelo juíz de que há umasentença
precedentecomautoridadede coisajulgadalevaráa um provimento
de rito, terminativodo processo(CPC 18.2,li, e 184).
Essaorientaçãoencontraeco na maisantigae incontrastadatra-
diçãoluso-brasileira,poistodosos autores,desdeo regimedasOrde-
naçõese do Regimento737, até ao dos códigosestaduaise ao do
C6digo de ProcessoCivil, invariàvelmenteafirmamque a existência
de coisajulgadaimpedequalquernôvoiulgamentoda mesmamatéria
(no Brasil,pois, nuncaprogrediua tese,alhuresafirmada,de que a
coisajulgadaimpõeque no segundoprocessoeventualmenteinstau-
radosejadada umasentençade méritoconformeà precedente).
E essamesmaorientaçãotambémse projetaparao futuro,pois
o AnteprojetoBuzaid(que,a propósito,introduzum louvávelaper-
feiçoamento,eliminandoa injustificávelexceçãode coisajulgada)es-
tatui que o processose exingüirásemjulgamentono méritoquando
o juíz acolhera respectivaalegação(art.297, IV), não podendone-
nhum juíz decidirnovamenteas questõesjá decididasem sentença
definitiva,relativasà mesmalide (art.511).
Ora, essaorientaçãoconstanteno direito pátrio,a respeitoda
coisajulgadae das conseqüênciasprocessuaisdo seu reconhecimen-
to, constituiseguríssimosintomade que a atividadejurisdicionalé
consideradapelo ordenamentobrasileironum nível nitidamentedi:"
verso daquêleem que se situa a legislativa,i. é, completamente
fora do planoda produçãodo direito.É que, comoé- intuitivo,se a
coisajulgadativessea fôrçade criardireitoentreas partes,entãoo
juíz do segundoprocessoincumbiriajulgarno mérito,segundoessa
normacriada,pois do contrárionãoteriasentidofalar em criaçãoda
norma;comoconceberque uma normaconcretaseja criadacom a
finalidadeespecíficade nuncaseraplicada?Aliás;o autordo- Ante-
projeto anunciaexpressamentena sua exposiçãode motivosa ori-
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entaçãodualistaque depoisse revelaem artigosda legislaçãocons-
tituenda.
Na regulamentaçãoda eficáciada sentençatambémresideum
elementode confirmaçãoda tesedualista.Partindoda idéia de que
pode trazerprejuízoaos indivíduosa imposiçãoa êlesdasdelongas
do processo(em trocado poderde autotutelaque um dia Ihes foi
subtraído),o legisladorneutralizaos riscoscausadospela espera,
outorgandoeficáciaex tuncà sentençae por váriasformasimpedin-
do que ela acabepor incidir sôbre uma situaçãodiversadaquela
existenteao momentoda instauraçãodo processo.Entretantosdispo-
sitivosligadosa essaidéia,um básicoé o doCPC 166, IV, .quedá,
à citaçãoa eficáciade constituiro devedorem mora,com a conse-
quênciaque, a partir daí, contam-sejuros moratóriosem benefício
do autor (e essa mesmaorientaçãoé mantidano Anteprojeto,d.
art. 246)i ora, essaconstruçãotambémleva a crer que o ordena-
mento jurídico não vê na sentençao momentodo nascimentoda
normaconcreta,porquedo contrárioseriamaisnaturalque dêsseiní-
cio aosefeitosdaquelaa partirdo seutrânsitoem julgado,antesdo
qual não haveria,em hipótese,o direito subjetivo(êsseé o trata-
mento em princípio dado apenasà sentençaconstitutivaiv. infra
n.O 14).
Contra as teses unitáriaspan-processualistas(Lé, aquelasque
resolvemo ordenamentojurídicono processo,fora do qual não há
umanormaconcreta,d. supra,n.O7), há aindao argumentoforne-
cido pela disciplinalegal das dívidas de jôgo (CC 1.477-1479): é
um casoem que não há a menorpossibilidadejurídicade acerta-
mentojudicial,e nempor issodeixade haverum direitosubjetivo,
umaobrigação(e tantoissoé verdade,que se houverum pagamen-
to voluntárioa importâncianão é repetível).
Além de tudo isso,não pode ser esquecidoque o nossoorde-
namentojurídicoé todo êle feito para operarem dois planosdis-
tintos,havendonormascomdiferentesgrausde imperatividade,ha-
vendo códigos diferenciados(em que, bastanteaproximadamente,
separa-sea matériasubstancialda processual),havendosoluçõesprá-
ticasdiversasconformese tratede questõesde méritoou de forma,
havendo,enfim, cada qual com o seu método,seuscritérios,suas
finalidades,um direitomateriale um direitoprocessualbem distin-
tos entresi. (13)
-------
(13) Liebman,Efficacia,n.O 8-10,Manuale,n.O 142 e Diritto e giurisdizioneiPereira e Souza,
PrimeirasLinhas,nota 298; Lobão, SegundasLinhas, notas 281-284;Paula Baptista,Com-
pendio, §§ 115-117;Gusmão,Cousa Julgada, p. 20; Ramalho, Praxe Brasileira,§ 232;
Ribas, Consolidasão,arfo581; João MendesJr., DireitoJudiciário, p. 144; João Monteiro,
-------
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14 - Figurasparticulares.- Defendida teoriadualistadoorde-
namentojurídicono planodasabstraçõesprópriasà filosofiado di-
reito e demonstrada sua aceitaçãopelo di'reitopositivoqrasileiro,
restaexaminaralgunsargumentoscomumente'lançadoscontraessa
teoria:trata-sedas sentençasdispositivas,das injustase das consti-
tutivas,que sãopor algunsconsideradascomoirresistíveldemonstra-
çãoda teseopostaou ao menoscomocasosde inevitávelconcessão
a esta.
A sentençadispositivanão é umaquartaespéciede sentença,
ao lado das três que a doutrinatradicionalmentearrola.A dizer a
verdade,o únicoque a distinguedas não-dispositivaséa fontefor-
malde queemanaa normaacertadapor ela,ou seja,a circunstância
de o juíz julgarsegundocritériosmenosrígidosque o da lei escrita.
Trata-se,nos paísesde direitoescrito,dos casosem que a lei não
traçaemtôdasas suaslinhaso desenhoda categoriade fatossôbre
os quais incidea sua previsão,omitindotambém,por isso mesmo,
a formulaçãoprecisado juízo de valor;assimà vistadas particulari-
dadese exigênciasde cadacaso,o juiz formularáêle próprioo iuízo
de valorqueentenderapropriado,decidindoconformeessaconvicção
(no direito brasileiro,exemplifica-secom a fixaçãode alimentos,a
disposiçãosôbrea guardade filhos).Mas a liberdadede escolhado
juiz nãochegaao pontode confundira suaatividadecoma do legis-
lador:a dêstese pautapor um insondávelcritériopolíticode conve-
niência,ao passoque a do juíz consistesempreem buscarem algum
lugar,aindaque no maisrecônditodos sentimentosda sociedade,a
normageral da qual se originaa regrado casoconcreto;e tantoé
verdade,que o juíz tem o deverde motivara sentençadispositiva,
a qualé aindasujeitaaosrecursosnormais(nessesentidoé que deve
ser apreciadaa liberdadeaparentementeilimitadaqueo CPC 114dá
ao juiz).E nãoé nadafácildescobrirumcasoemque,porser lacuno-
sa a lei e nãoser possíveldescobrirem nenhumaoutrafontea nor-
maabstrata,possao juiz criara regraconcreta;daí a discutívelutili-
dadedo art. 1.° do c.c. suiço,segundoo qual numasituaçãodessas
o juízdecidirácomose fôsse legislador.A sentençadi'spositiva,tudo
somado,em nenhumcaso pode deixarde se integrar,conformeo
seuobjeto,numadas trêsconhecidascategorias:condenatória,cons-
titutiva,dedaratória.
Programa,§ 237; Carvalhode Mendonça,Da Ação Rescisória,p. 41; Vidigal, Da Ação
Rescisória,n.o 96; J. F. Marques, Instituições,n.O 1.103;Buzaid, Exposiçãode Motivos,
n.o 36; Attardi, L'interessead agire, esp. capo111,n.o 8 (p. 210); Aliorio, La pluralità
n.O 14; Schwab,Der-Streitgegenstand,§ 12; De Stefano,L'oggettodei processo,p. 337;
Gabriel RezendeFilho, Curso, 0.° 548 e 560; Estellita, Da Causa Julgacfa, introdução;
Amorim, Da Cousa Julgada no Cível, p. 30; Oliveira Lima, Da Cousa Julgada no Cível,
p. 15.
.
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... . ...
Nem a sentençainjustaconstituium argumentodo pêso que
muitoslhe dão. Num planoestritamentejurídico,é impossíveldeter-
minara existênciada injustiçada sentença,porqueou ela já passou
em julgadoe a imutabilidadeque a revesteimpedequalquerapre-
ciaçãoa respeito,ou não passouem julgadoe entãoos seusefeitos
estãoaindasuspensos,nãose podendofalar, nessecaso,de criação
de direito.Apenasfora dos limitessubjetivosda coisajulgadaé que
essa injustiçapoderáeventualmenteser apreciada,como quandoo
sucumbenteinjustiçadopropõeaçãode perdas-e-danoscontrao advo-
gado, alegandonegligênciadêste(por não ter arguidocertosfatos
relevantes,por ter deixadode juntardocumentodecisivo,por ter
omitido a interposiçãode recurso):- mas aí não será ju!gadano-
vamentea mesmalide, e a injustiçada primeiradecisãoseráconhe-
cida incidentertantum,como questãoe não como objeto de deci-
são. Fora do campojurídicose poderá,sem dúvida, afirmara in-
justiçada decisão(e nesseslimitesse deve reconhecera fôrçacria-
dora. da sentençainjusta),masas instituiçõeshumanascarecemde
meiosparadeterminarse numdado casoconcretoa decisãofoi jus-
ta ou injusta,e se correspondeua uma prévia vontadedo direito
objetivoou produziuela própriaa normaconcreta.
Por fim, a sentençaeonstitutiva.É forçara realidadedas coisas,
dizer que atravésdestao juiz nada mais faz do que declararum
precedentedireitoou poder no autorà modificaçãojurídica,e que
é no exercíciodêssedireito potestativoque resideo fato concreti-
zadorda norma;ou que a normaseconcretizapor fôrçade lei, após
o acertamentodaqueledireito.É precisoreconhecerque, ao lado do
acertamentodo direitoà modificaçãojurídica,a sentençaconstitutiva
contémum segundomomentológico, em que o juíz, inserindo-se
com isso no processusde produçãoda normaconcreta,causaa alte-
ração jurídicadesejadapelo autor, i. é, modificadaa vontadedo
direitoobjetivoválidaparaas relaçõesapreciadasna sentença.Assis-
te-se,então,a umainversãoda disciplinadogmáticada coisajulgada
e da eficáciada sentença-- dados que constituemseguro ponto
de apôio para dirimir a disputaentrea teoriadualistae a unitária:
a sentençaconstitutivatem(salvoexceções,d. CC 158)eficáciaex nune
(claramentereveladorada idéiade que se tratade situaçãojurídica
nova),e a sua partedispositivapassaa ser regraconcretaque as
partesobservarãodoravantepara todos os efeitos,i.é, válida para
tôdasas relaçõesemque a suapresençapossaser relevante(deven-
do, inclusive,ser conhecidaem eventualsentençaque aprecietais
relaçõesdependentes).Mas, sobo aspectoda polêmicaentreas duas
teorias,a sentençaconstitutivaé umasimplesexceçãoe nãoautoriza
que se façamafirmaçõesmuitogenéricas,ao pontode afirmarque
~66 REFLEXÕESSÔBRE DIREITO E PROCESSO
em todos os casosa normaconcretanão nascesenãomediantea
sentença(sejaestade que classefor) ou em geral,mediantea obra
do intérprete.A demonstrara suaexcepcionalidadecomoargumento
em favor da tese unitária,está a circunstânciade que muitosdos
processosconsfitutivosnão pertencemà funçãojurisdicionaldo juíz,
masà iurisdiçãovoluntária,mediantea qual'êstesimplesmenteassis-
te o interessadona administraçãode certosinterêssesprivados(e
tantoassimé, que assentençasproferidasem processosde jurisdição
graciosanãorecebema autoridadeda coisajulgada,devendoser res-
cindidaspelasviasordinárias;i. é, a suaeficáciaé comparávelà de
um atoprivado).(14)
15 - Aplicações.- O quesitoda unidadeou dualismodo orde-
namentojurídico,que aqui vimosem seusaspectosprincipaise co-
lhendo em sua essênciaas formulaçõesdoutrináriasbásicas,é uma
questãometodológicaque se situaà cabeceirada teoriado processo,
de tal modoque desprezá-Iasignificariacaminharàs escurasentre
um emaranhadode institutoscuja disciplinaharmoniosadependede
umatomadade posiçãoa respeitode um denominadorcomum,de
um elementocoordenador.A sua soluçãodeveestarconscientemen-
te presentenasoluçãodos diversosproblemasparticularesda ciência
do processo,que essaé a únicaforma de evitargravescontrastes
lógicosque certamentecomprometeriamqualquerdoutrinacientífica
comotal.
A sua maiseloqüentemanifestaçãotalvezsejasôbrea questão
do escopoda iurisdição(ou escopodo processo,comopreferemou-
tros),a qual é tão Intimamenteligadaao das relaçõesentredireito
substanciale processo,que quasese pode dizerque ambosnão são
senãoumasó questão,vistade ângulosdiferentes.A respeito,veja-se
que das trêsteoriasfundamentaisque hoje se dividemas preferên-
ciasdos juristas,apenasuma(a de Chiovenda)é a expressãode uma
soluçãodualística,enquantoque asoutrasduas(Carneluttie Redenti)
são nitidamenteligadasà unidadedo ordenamentojurídico.Quando
dizia Chiovendaque a função jurisdicionalvisa à atuaçãoda (pre-
existente)vontadeconcretada lei, já comissoafirmavaque a norma
é concretaindependentementeda participaçãodos órgãosda jurisdi-
ção. Mas essa participaçãoé pressupostana teoria dos com:ando's
comp,lementaresde Carnelutti,e tantoque paraêle a jurisdiçãotem
o escopode compor(i. é, de disciplinar)a lide, - coisaque para os-------
(14) Chiovenda,Principi, § 18, lIi Liebman,Efficacia,n.O6, Manuale,n.O 26, e La cosagiudi.
cata; Calamandrei,Istituzioni, § 9.°, e La relatività, n.O 8i J. F. Marques, Instituições,
n.O 282, 853, 1.073,e Jurisdição Voluntária, capo IX, B (p. 213 e segs.)i Raselli, Le
sentenzedeterminative,n.o 30i Montesano,Condannacivile e tutela esecutiva,§ 29i
Mortaria, Principii, n.o 18.
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seguidoresda teoriadualistasó pode ser tarefado direitosubstan-
cial. Na opiniãode Redenti,por fim, a jurisdiçãose destinaa aplicar
as sançõese garantiasprevistase impostasp.elodireito;as normas
jurídicas,difusaspeloordenamento,enunciama necessidadede certa
condutae ligamà inobservânciadestaumaameaça,ou remédio,que
consistejustamentena sanção,a qual maistarde,se houverprovo-
caçãodo interessado,seráaplicadapelosórgãosda jurisdição;ora, é
viva a presençade Bülow e Kelsennessasafirmações,as quais só
são logicamenteaceitáveis(prescindindo-sede outrascríticas)dentro
do sistemaunitáriodo ordenamentojurídico.
tsse sistemafavorecetambéma tesede que o direitosubjetivo
tem por objeto uma prestaçãoalheia, i. é, que êle é um direito a
um comportamentoe não a um bem. Talvez no direito romanoa
tesefôsseaceitável,quandonão haviaexecuçãopat'rimonlale o que
se fazia, coma manusiniectio,era pressionaro obrigado(mediante
encarceramento,vendano mercadoe até mesmomorte)e criar em
sua vontadea determinaçãode cumpriro mandamentoda lei. Mas
desdeo momentoemque a execuçãopassoua ser feita sôbreo pa-
trimôniodo devedor,do qual é tiradoo bemdevidoou o seu equi-
valenteeconômicoindependentementeda vontadedêste,a doutrina
se tornouinsustentável- e, parasalvá-Ia,foi precisodizerque num
dado momentoo direito sofre uma metamorfose,passandoa ter
por objetojá o bemdevidoe não o comportamentoda partecontrá-
ria; ou que coma condenaçãoa obrigaçãose transformaem sujeição
à autoridadedos órgãosexecut6rios,no sentidode que o titular
ativojá nãotemdireitoà prestação,masà sançãoa seratuadasôbre
o devedor(essaé a teoriade Calamandreisôbrea condenaçãocivil).
Mas, quemassumira teoriaoposta(dualista)terá propensãoa dizer
que objetodo dl'reitosubjetivoé originàriament'eum bem,comrefe-
rênciaao qual a lei dá a uma pessoa'uma posiçãode vantagem
sôbreoutra;e a execuçãoforçadaperseguiráessemesmíssimobjeto
(ou o seu equivalenteeconômico),semque sejamnecessáriosexpe-
dientesde argumentação(comoo da metamorfosedo direito)para
justificaro fenômeno.A obrigaçãoe o processo(notadamenteo de
execução)podem,então,ser consideradosdois instrumentospreorde-
nadosà atuaçãoda vontadeda lei, - instrumentosdosquaiso se-
gundo só é disponívelse o primeirotiver sido ineficaza afastara
controvérsia.
Não havendoqualqueralteraçãona situaçãojurídicasubstancial
atravésda sentençacondenatória,i. é, sendomeramentedeclarado
um direitosubjetivopreexistente,a prescriçãoque reiniciaa fluir ;}
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partirdessasentençase contapelo mesmoprazoda que antescorria
(segundoa naturezado direito)/e que ficou interrompidapela cita-
ção e impedidapela pendênciado processo.Dessaforma,a adoção
da teoriadualistaé decisivaparaafastara opiniãode que a prescri-
ção de que tratao CPC 1.010,11/é a ordináriapor se tratarde um
direito novo/parao qual não há especialprevisão.I
A ação,na teoriadualista/é consideradadistintado direitosub-
jetivosubstancial,sejacomodireitoà sentençafavorável(teoriacon-
creta),seja como poder de exigir uma sentençade mérito (teoria
abstrata)ié atravésdelaque umadaspessoasempenhadasna contro-
vérsia usa de um dos instrumentosque a lei lhe põe à disposição
(ouseja,o processo).Na teoriaunitária,ao contrário/ela se identifica
como direitosubjetivoincertoou insatisfeito(Satta),ou mesmoé o
únicodireitoque realmentexiste(Pekelis).
E umaconsequênciadisso é que o título executivo(em geral)
seria merodocumentode legitimaçãoformalda execução,pois não
teria sentido/na teoriaunitária/ligá-Ioà criaçãoda açãoexecutiva.
Outracoisaque nãoteriasentidoseriaa discussãosôbrea perti-
nênciados institutosda hipoteca,da prova,dacoisajulgada/ao direi-
to processualou ao direito substancial,pois êstes dois estariam
como que fundidos em um SÓimas se nota que a tendênciados
unitaristasé levarêssesinstitutosparaa teoriado direitosubstancial/
sendoopostaa tendênciadosdualistas.
Êssesnão são merosexemplosdos incontáveisinstitutosproces-
suaisemqueestápresentea influênciada questãodasrelaçõesentre
o direito substanciale o processoia mençãoa essasconseqüências
da polêmicanão pode ter outro sentidosenãoo de salientara rele-
vânciadestae mostrarcomoela nãose resolvenumaestérildisputa
acadêmica.E mesmoas presentesnotas,escritassob a convicçãoda
vantagemda tesedualistasôbrea concepçãoadversária/têm muito
menosa finalidadede defenderaquêleponto-de-vistado que a de
chamara atençãopara o problemametodológicofundamental.O
importantenão é a utópicaconcordânciade todossôbre os proble-
mascientíficosdo direito,masa coerênciacomque cadaum sustenta
os própriospontos-de-vistaie essa coerêncianão se atingese não
houveruma diretrizconstantena apreciaçãodos diversosinstitutos
em particular.(15)
-------
(15) Redenti, Intorno ai concettodi giurisdizione,esp. n.O 11;Barbero,11diritto soggettivo;
Calamandrei,La condanna,n.O 4-5; Vidigal, Escopodo ProcessoCivil.
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